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Introduccion y conclusiones principales

En el presente informe se evalUa a solicitud de los agentes intervinientes en la construccion y

venta de inmuebles de un bloque de 20 pisos destinados a uso residencial y a solicitud del

trabajador afectado por el accidente de trabajo y los propietarios de las viviendas, los sucesos

ocurridos en la construccion y venta de las viviendas, analizando las formalidades y

particularidades que se presentan en el apartado 3 del presente Memorandum.

Sobre la base de la informacion aportada y las distintas normativas que entran en juego para el

analisis de los hechos, podemos concluir que:

LADRILLO, constructora y la cual es la empleadora del trabajador que estaba
trabajando en lo alto del andamio al cual se le cayé accidentalmente un martillo
impactando a un peatdn, ha incumplido sus deberes de vigilancia de los trabajadores y
cosas que estan bajo su dependencia. LADRILLO sera el responsable de una accion de
responsabilidad civil extracontractual, que prescribe al afio de desde el momento que el
peatdn fue atendido por un médico y este realizé un diagnéstico de los dafios sufridos.
Son responsables del accidente de trabajo causado por una patente infraccion de
medidas de seguridad en la obra: (i) LADRILLO, constructor, y SINFRIO, subcontrata,
gue son responsables al menos solidariamente, por las consecuencias que se han
derivado del incumplimiento de las medidas de seguridad en la obra; y (ii) Armand
Casero, por la defectuosa redaccién del plan de seguridad de la obra y coordinacion de
seguridad y salud en el trabajo. Por el contrario, se debe de establecer que no se ha
facilitado informacidn suficiente para poder establecer que HOGAR, en tanto en cuanto
es el promotor y propietario de la obra, es responsable de la infraccion de medidas de
seguridad en la obra. Asi pues, se debera de ejercitar una accion de responsabilidad
contractual contra los agentes identificados ante la jurisdiccion social, acumulando las
diferentes acciones.

Se puede concluir que los dafios relativos a (i) el sistema de calefaccion deficiente por
falta de uniformidad en el calor; (ii) las baldosas de la cocina que no estan bien
alineadas; y (iii) la falta de aislamiento acustico de las habitaciones, hasta el punto de
que se oyen los ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en la misma habitacion,
a priori, no serian calificados como vicios que afecten a la resistencia mecanica y
estabilidad del edificio y por tanto, no estarian cubiertos bajo la poliza decenal. Aun

asi, se recomienda la elaboracion de un informe pericial de un técnico experto para
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concluir con veracidad que los vicios no afectan a la estructura mecanica y estabilidad
del edificio, por lo menos relativo al vicio de falta de aislamiento acustico.

Al no estar estos vicios cubiertos por la poliza decenal, a priori, se debe de establecer
que los responsables relativos al vicio del sistema de calefaccion del anterior apartado
son HOGAR, como responsable solidario, y SINFRIO o LADRILLO, sin perjuicio de
que después LADRILLO ejercite posteriormente una accion contra SINFRIO, en virtud
de la LOE. Estas acciones se deberan de accionar en el plazo maximo de 3 afios desde
la fecha de recepcion de la obra sin reservas, o desde la subsanacion de estas. También
es responsable HOGAR por el saneamiento por vicios ocultos al ser el vendedor de las
viviendas. Igualmente, se podria ejercitar una accion de responsabilidad contractual
contra HOGAR, al ser el vendedor.

Los responsables del vicio identificado relativo a la deficiente alineacion de las
baldosas de la cocina son HOGAR, como responsable solidario, y LADRILLO, en
virtud de la LOE. Estas acciones se deberan de ejercitar en el plazo maximo de un afio.
Se concluye que HOGAR no es en este caso responsable por el saneamiento por vicios
ocultos ni por responsabilidad contractual.

Los responsables por del vicio identificado relativo a la falta de aislamiento acustico de
las habitaciones son HOGAR, como responsable solidario, y LADRILLO, en virtud de
la LOE. Estas acciones se deberan de ejercitar en el plazo maximo de 3 afios. También
es responsable HOGAR por el saneamiento por vicios ocultos al ser el vendedor de las
viviendas. Igualmente, se podria ejercitar una accion de responsabilidad contractual
contra HOGAR, al ser el vendedor.

Se puede concluir que para establecer con certeza si (i) las grietas en la fachada del
edificio y de algunas viviendas; y (ii) las humedades en los techos de los pisos aticos
tienen cobertura bajo la pdliza decenal, seria necesario la realizacion de un nuevo
informe pericial por un perito experto, ya que el concluido por el perito de la
Comunidad de Propietarios solamente analizaba la causa de los vicios, no las
consecuencias, y por tanto es necesario establecer con certeza si los vicios
comprometen directamente la resistencia mecéanica y estabilidad del -edificio.
Igualmente, en el caso de que un informe pericial estableciese lo anterior, y por tanto
los vicios se encontraran bajo la poliza decenal, se debe de establecer que la aseguradora
tendria accién de subrogacién contra LADRILLO y Eugenio Vinci, y una accién de

repeticion contra HOGAR.
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e Con base en lo anterior, se debe de establecer que los responsables por las grietas en la
fachada del edificio y de algunas viviendas serian HOGAR, LADRILLO y Eugenio
Vinci, en virtud de la LOE. El responsable por las humedades en los techos de los pisos
aticos seria LADRILLO, contra el cual no se podria accionar en virtud de la LOE al
haber pasado méas de dos afios desde la recepcién de la obra, contra el cual se podria
accionar por responsabilidad contractual.

e Por ultimo, se puede concluir que la entidad de capital riesgo Real Estate Ventures,
S.C.R puede realizar una intermediacién de contratos de crédito inmobiliario. En
relacion con los términos y condiciones expresados en el term sheet, se debe de
establecer que la Unica clausula que no se ajusta a la legalidad es el establecimiento de
la opcidén de dacion en pago por el 85% de la deuda. A mayor abundamiento, se debe
de establecer que las garantias que representarian un paquete de garantia adecuado a la
practica de mercado serian la constitucion de una hipoteca sobre las viviendas de
HOGAR y /o una prenda sobre las participaciones de HOGAR.

2. Consultay alcance del asesoramiento

El andlisis de la consulta planteada se basa en la informacion proporcionada por los agentes
solicitantes del presente Memorandum en el marco de las conversaciones previas con el
Despacho, asi como en la informacién publica disponible, incluyendo entre otros, la normativa

vigente de edificacion.

Igualmente, es preciso tener en cuenta que en el analisis se ha considerado tanto la legislacién
relevante como la jurisprudencia de los tribunales espafioles y europeos. En este sentido, el
criterio de los tribunales como la legislacion podrian evolucionar en el tiempo, por lo que las
conclusiones aportadas podrian tener que revisarse en caso de que se produjese cualquier

cambio significativo.
3. Antecedentes relevantes

La presente seccion describe la informacion aportada por los agentes intervinientes en la
construccién y venta de los inmuebles, asi como la informacién aportada por el trabajador
afectado por el accidente de trabajo y por los propietarios de las viviendas, en el actual contexto

para el andlisis juridico de los hechos y cuestiones planteadas.

Analisis de los sucesos ocurridos en la construccion | 7 de 43



COMUNICACION ABOGADO-CLIENTE
ESTRICTAMENTE CONFIDENCIAL

HOGAR S.L. es una empresa que se dedica a la promocién y venta de inmuebles. Dicha

empresa es propietaria de un solar en el centro de Madrid, sobre el cual decide promover la

construccién de un bloque de 20 pisos destinados a uso residencial.

Tras obtener las autorizaciones y licencias administrativas pertinentes, suscribe los siguientes

contratos:

En primer lugar, contacta con un conocido Arquitecto, Eugenio Vinci, el cual asume
tanto la redaccién del Proyecto como la Direccién de Obra.
Contacta con un Arquitecto técnico llamado Armand Casero que asume, de un lado, las
funciones de Direccion de la Ejecucion de Obra, y de otro, de Redaccién del Plan de
seguridad de la obra y de Coordinacién de Seguridad y Salud en el Trabajo.
La ejecucion material de la obra se la encarga a la empresa constructora “LADRILLO,
S.L” con la que ya ha trabajado en otras ocasiones de forma satisfactoria.
Asuvez, LADRILLO, S.L, consciente de sus limitaciones en el campo de la
calefaccion, subcontrata la instalacién del sistema de calefaccion con la empresa
“SINFRIO, S.L”
Por ultimo, HOGAR S.L., consciente de la obligatoriedad de suscribir un seguro
decenal, contacta con una aseguradora para suscribir la Poliza de seguro decenal de
dafios materiales prevista en el articulo 19.1.c) de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion con vigencia temporal de 10 afios a contar desde la emision del acta de
recepcion de la obra.
A este respecto, conforme a la practica habitual en el mercado, la aseguradora
condiciona la emision del suplemento de entrada en vigor de la p6liza, una vez que la
obra termine, al informe favorable de un Organismo de Control Técnico en relacién con
los siguientes elementos:

a) Cimentacion y estructura de la obra.

b) Impermeabilizacion de fachadas, sotanos y cubiertas.
Para cumplir con esta condicion, la promotora contrata con un Organismo de Control

Técnico (OCT) la elaboracion de los informes de riesgo exigidos por la aseguradora.

Durante la ejecucion de la obra se producen los siguientes incidentes:

a) Un peaton que iba caminando por la acera bajo los andamios de la fachada del edificio

en construccion, recibe de repente el impacto de un martillo que cae de lo alto del
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andamio, produciéndole la rotura de la clavicula. Segun se pudo comprobar maés tarde,
el martillo se le cay0 accidentalmente a uno de los trabajadores de la constructora que
estaba trabajando en lo alto del andamio, el cual se col6 por un hueco del andamio hasta

impactar con el peaton.

Tras recibir el alta médica, dicho peaton recurre a un abogado para que plantee la

correspondiente reclamacion.

b) Apenas un mes después de este incidente, un trabajador de la subcontrata “SINFRIO,
S.L” sufre un mareo repentino mientras estaba realizando sus tareas en la planta
segunda de la obra en construccion, que le hace precipitarse al vacio desde una altura
de 4 metros, produciéndole la rotura de la cadera y de la rétula derecha. El Inspector de
Trabajo determina que la causa del accidente se ha debido a una patente infraccion de
medidas de seguridad en la obra toda vez que no habia medidas preventivas adecuadas

ante el riesgo de caida en altura.

Afortunadamente, la obra termina sin mas incidentes, se firma el Acta de recepcion de obra 'y
la aseguradora emite el suplemento de entrada en vigor del seguro decenal tras comprobar que
los informes del OCT son favorables y confirman la conformidad de la obra en los puntos
solicitados. Seguidamente, tras inscribirse la obra nueva en el Registro de la Propiedad,

HOGAR S.L., vende la totalidad de los pisos a terceros adquirentes en menos de 3 meses.

Nada mas recibir las viviendas, los nuevos propietarios descubren los desperfectos y defectos

constructivos que se sefialan a continuacion.

a) Sistema de calefaccion deficiente por falta de uniformidad en el calor.
b) Las baldosas de la cocina no estan bien alineadas.
c) Falta de aislamiento acustico de las habitaciones, hasta el punto de que se oyen los

ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en la misma habitacion.

Lamentablemente, los problemas no terminan aqui y 5 afios después de la terminacién de la

obra empiezan a aparecer los siguientes dafios y defectos ruindgenos en el edificio:

a) Grietas en la fachada del edificio y de algunas viviendas.
b) Humedades en los techos de los pisos aticos.
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A sugerencia de un copropietario, que es abogado, la Comunidad de Propietarios contrata un
perito técnico para que determine la causa de cada defecto, concluyéndose que las grietas se
deben a una deficiente cimentacion porque la solucion adoptada en el proyecto no era adecuada
a las caracteristicas del terreno. Y que las humedades se deben a una deficiente ejecucion de la

impermeabilizacion de la cubierta.

Con el fin de poder llevar a cabo la promocion, Hogar, S.L. contacta con Real Estate Ventures,
S.C.R. con el fin de solicitar un contrato de préstamo inmobiliario por importe de doce millones
de euros. Real Estate Ventures, S.C.R. prepara un borrador de term sheet en el que expresa que
estd dispuesta a conceder una financiacion por el importe solicitado con un plazo de
amortizacion de diez afios, la exclusion de periodo de carencia, un tipo deudor fijo por un plazo
minimo de seis afios, una opcion de dacion en pago por el 85% de la deuda, la exclusién del
pacto de vencimiento anticipado y un paquete de garantias adecuado a la practica de mercado.

4. Legislacién aplicable
La legislacidn aplicable en el presente analisis comprende la siguiente normativa:

e Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion.

e Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cadigo Civil.

e Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales.

e Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la
Construccion.

e Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion.

e Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion.

e Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

e Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

e Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

e Ley50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

o la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-

riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras
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de entidades de inversién colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva.

5. ¢Quién o quiénes son responsables de los daifios sufridos por el peatén?

Primero, se ha de establecer que en base al articulo 2.2.a) de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion (en adelante, “Ley de Ordenacion de la Edificacion™), que
regula el ambito de aplicacion de esta misma, el proyecto de HOGAR S.L. (“HOGAR?) tiene
la consideracion de edificacion a los efectos de lo dispuesto en esta Ley. Aunque el proyecto
se regule por la Ley de Ordenacion de la Edificacion, la presente Ley no regula un régimen
especial de responsabilidad por dafios causados a terceros en el proceso de la obra, como es el
supuesto en el que nos encontramos. Es por tanto que debemos estar al régimen de
responsabilidad general establecido en el Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se
publica el Codigo Civil (“Cddigo Civil”).

Concretamente, antes de determinar quién o quiénes son responsables de los dafios sufridos por
el peatdn, se debe de delimitar que tipo de responsabilidad se origina del acto. En este sentido,
el hecho del que se origina la responsabilidad es que un peaton que iba caminando por la acera
bajo los andamios de la fachada del edificio en construccion, recibe de repente el impacto de
un martillo que cae de lo alto del andamio, produciéndole la rotura de la clavicula. Segun se
pudo comprobar més tarde, el martillo se le cayo accidentalmente a uno de los trabajadores de
la constructora que estaba trabajando en lo alto del andamio, el cual se colb por un hueco del

andamio hasta impactar con el peaton.

En base a lo expuesto anteriormente, el articulo 1.902 del Cddigo Civil que regula la
responsabilidad extracontractual establece que “El que por accion u omision causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el daiio causado.”. Por el
contrario, el articulo 1.101 del Codigo Civil que regula responsabilidad contractual establece
que “Quedan sujetos a la indemnizacion de los darios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas. ”. En este sentido, como se puede observar,
el peaton y el trabajador de la constructora al cual se le cayd accidentalmente el martillo no
tienen relacion contractual alguna. A mayor abundancia, el peaton tampoco tiene ninguna

relacidn contractual con ninguno de los actores que participa en el proyecto de HOGAR.
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Es por tanto que debemos establecer que el tipo de responsabilidad es extracontractual por las
siguientes razones: (i) no existe relacion contractual entre las partes; (ii) es un dafio cierto,
directo y personal; (iii) se origina de una accion, omision o negligencia del presunto
responsable y produce un determinado dafio; (iv) es una actuacion antijuridica; (v) existe una
relacion de causalidad entre los dafios y el presunto responsable y existe un nexo causal ya que
el dafo al peaton fue producido por el impacto del martillo que se le cayo al trabajador de la

constructora.

Asi pues, despues de determinar el tipo de responsabilidad, la extracontractual, se debe
determinar quién o quiénes son los responsables del dafio, para poder saber a quién se debe

dirigir la accion.

En este sentido, al ser quien causa el dafio al peaton un trabajador de la constructora,
LADRILLO S.L. (“LADRILLO”), se debe de estar a lo dispuesto en el articulo 1.903 del
Cadigo Civil, el cual regula la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno, el cual
establece que “La obligacion que impone el articulo anterior | refiriéndose al articulo 1.902
del Cadigo Civil] es exigible no s6lo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder. [...] Lo son igualmente los duefios o directores de un
establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el
servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones. [...]” La
responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las personas en él mencionadas

prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dario.’

(la anotacion es afiadida).

Esta figura establece que, en determinadas situaciones, es obligatorio reparar el dafio por los
actos y omisiones realizados por aquellas personas con las que exista una relacion jerarquica o
de dependencia, como la que se da entre la empresa o los duefios de un establecimiento,

respecto de sus empleados.

En el presente supuesto, el peaton que iba caminando por la acera bajo los andamios de un
edificio en construccion recibe un impacto de un martillo de lo alto del andamio, que se le cay6
accidentalmente a uno de los trabajadores de la constructora que estaba trabajando en lo alto

del andamio, el cual se colé por un hueco de este hasta impactar con el peaton.

Como establece la STS de 6 de junio de 1993, entre otras, la responsabilidad de la empresa

surge cuando ésta "incumpla los deberes de vigilar a las personas y a las cosas que estan bajo
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su dependencia y de emplear la debida cautela en la eleccion de servidores y en la vigilancia
de sus actos". Por tanto, si se demuestra que ha aplicado la diligencia debida en ambos
cometidos se le eximira de responsabilidad. Asimismo, también es un requisito indispensable
para dirigir la reclamacion hacia el empresario que los dafios causados por sus empleados se
produzcan como consecuencia de las tareas encomendadas en el ejercicio de su cargo.
Igualmente se debe de matizar que, como ya ha sefialado el Tribunal Supremo en la STS de 19
de junio de 2000, la empresa tampoco se libra de asumir su responsabilidad cuando la actividad
que desarrolle su empleado tenga un especial riesgo.

Es por tanto que, en base a lo anteriormente expuesto, se desprende de los hechos que la
empresa, LADRILLO, la cual es la empleadora del trabajador, ha incumplido sus deberes de
vigilar a los trabajadores y las cosas que estan bajo su dependencia. En este sentido, el
trabajador estaba trabajando en lo alto de un andamio y el martillo se colé por un hueco hasta
impactar con el peatén. LADRILLO deberia de haber tenido la diligencia debida para
asegurarse de que las herramientas con las que trabajaban los obreros no pudiesen llegar a
impactar contra el suelo, pudiendo causar un perjuicio a un peatén, bien instalando una malla
de proteccidn, bien asegurandose de que las herramientas utilizadas en lo alto del edificio
estaban sujetas por algun tipo de cuerda de seguridad, o cualquier otra medida implementada
dirigida a garantizar que no se produjeran este tipo de accidentes. Igualmente, como se ha
analizado anteriormente, LADRILLO tampoco puede eximir su responsabilidad en el hecho de
que la actividad realizada por sus trabajadores, obras en lo alto de un edificio, pueda llegar a

ser considerada como una actividad de riesgo.

Es por tanto que no se cumple el presupuesto exigido por el articulo 1.903 del Codigo Civil
para poder eximir a LADRILLO de su responsabilidad por la accién del trabajador, ya que se
entiende que esta no ha actuado con la diligencia debida para prevenir este tipo de dafios, y la

empresa seria responsable extracontractualmente de los dafios al peatdn.

6. ¢Qué accion debera ejercitarse, qué plazo de prescripcién tiene dicha accién y

desde cuando empezara a contar?

Como ya ha sido establecido, la accion que debera ejercitarse es una accion de responsabilidad
civil extracontractual contra LADRILLO. En base a esto, el articulo 1.968,2 del Cédigo Civil
establece que la accion derivada de la culpa o negligencia derivada de la responsabilidad civil

extracontractual prescribe al afio, desde que lo supo el agraviado.
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En el presente supuesto, aunque es claro que el momento en el que lo supo el agraviado, el
peaton, fue el momento donde recibié el impacto del martillo, produciendo la rotura de
clavicula, encontramos jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha matizado este concepto.
En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo, Rec. 1756/2014, de 16 de febrero de
2016, Rec. 1918/2014, de 9 de diciembre de 2015 y Rec. 589/2017, de 5 de julio de 2017, han
establecido que el dia inicial a efectos prescriptivos no puede fijarse el dia en el que ocurre el
accidente. Atendiendo al articulo 1.968 del Cddigo Civil, el plazo tiene que correr desde el dia
que se tiene un conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas que tales secuelas
producen, tanto en su capacidad de ganancia como en su patrimonio bioldgico. Es por tanto
que esta jurisprudencia ha venido reiterando que la reclamacion de la contingencia profesional

comenzara desde el momento en que se califica la enfermedad.

Es por tanto que se tiene que establecer que existe un plazo de prescripcion de un afio, desde

que al peaton se le califica la enfermedad, esto es, desde que un médico diagnostica al peaton.

7. Valoracion de la responsabilidad de todos y cada uno de los agentes intervinientes
en la obra: “HOGAR, S.L”, “D. EUGENIO VINCI”, “D. ARMAND CASERO?”,
“LADRILLO, S.L”, “SINFRIO, S.L.”, “OCT?”.

Primero, y antes de valorar que tipo de accidn a ejercitar en cada caso y ante qué jurisdiccion,
se debe de establecer la normativa vigente para el caso concreto. Es por tanto que se sera de
aplicacion lo establecido en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos
Laborales (“Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”). Igualmente, las obligaciones y
responsabilidades en materia de prevencion de riesgos laborales en el sector de la construccion
también se establecen en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion
en el Sector de la Construccion (“Ley Reguladora de la Subcontratacion en el Sector de la
Construccion) y en el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion (“Real Decreto de los Servicios de Prevencion™) y,
mas especificamente, en el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen
disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion (“Real Decreto de
Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccion”). Asimismo, se
habra de estar a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social

(“Real Decreto sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social”™).
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Igualmente, se debe de establecer prioritariamente que de los hechos expuestos se podrian
derivar cuatro tipos de responsabilidades que seran analizadas detenidamente en el siguiente
apartado, siendo estas: (i) responsabilidad civil; (ii) responsabilidad penal; (iii) responsabilidad
administrativa y (iv) recargo de prestaciones de la Seguridad Social.

En este sentido, el articulo 2 del Real Decreto 5/2000 establece que “Son sujetos responsables
de la infraccidn las personas fisicas o juridicas y las comunidades de bienes que incurran en
las acciones u omisiones tipificadas como infraccion en la presente Ley y, en particular, [...]
los promotores y propietarios de obra [...] que incumplan las obligaciones que se deriven de

la normativa de prevencion de riesgos laborales.” (subrayado incluido).

Es por tanto que la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que son sujetos
responsables por las infracciones en prevencién de riesgos laborales los promotores y
propietarios de obra. En este sentido, el promotor queda especificamente calificado como

sujeto responsable de infracciones de norma de rango legal, y definido en el Reglamento de
Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las Obras de Construccion como cualquier
persona fisica o juridica por cuya cuenta se realice una obra. Los propietarios de obra se
configuran, al igual que el promotor, en un sujeto especifico responsable de las obligaciones
establecidas en prevencién de riesgos laborales, definiéndose la obra como: cualquier obra
publica o privada, en la que se efectlen trabajos de construccion o de ingenieria civil cuya
relacion no exhaustiva figura en el anexo | del Real Decreto 1627/1.997 de 24 de octubre, por
el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de

construccion.

En este sentido, se debe de establecer que la definicion de la figura del promotor y sus
obligaciones estan establecidas en el articulo 9 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion (“LOE”). Esta disposicion establece que se considera promotor
a cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada que, individual o colectivamente,
decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion

para si 0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo.

Tras esta breve introduccion, se debe de establecer que, como se aporta en la informacion
facilitada, HOGAR es el promotor y propietario de la obra. Aln asi, se debera de analizar junto
a su responsabilidad la posible responsabilidad de las contratas principales y subcontratas que

posteriormente se han realizado para la elaboracion de la obra.
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A. Responsabilidad de HOGAR S.L. como promotor vy propietario de la obra

Como se ha anticipado, HOGAR es el designado promotor y propietario de la obra. En este
sentido, es de aplicacion lo expuesto en el Real Decreto de Disposiciones Minimas de
Seguridad y Salud en las obras de Construccion, que se encarga de desarrollar, fijar y concretar
los aspectos mas técnicos de las medidas preventivas dispuestas en la Ley de Prevencion de

Riesgos Laborales.

En este sentido, como se ha expuesto anteriormente, HOGAR es el promotor y propietario de
la obra. Como propietario de la obra, en virtud de lo establecido en el Real Decreto de
Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccion, HOGAR tiene tres
obligaciones principales en materia de seguridad y salud que, de no ser cumplidas, implicaran
que cualquier responsabilidad por accidente laboral que ocurra en la obra recaiga sobre
HOGAR, siendo estas:

Q) la designacion de un coordinador en materia de seguridad y de salud durante la
elaboracion del proyecto de obra;

(i) la designacion de un coordinador en materia de seguridad y salud durante la
ejecucion de la obra; y

(iii)  velar que el contratista que vaya a realizar las obras presente la adecuada
comunicacion de apertura de centro de trabajo. Estas obligaciones se analizaran
mas detenidamente a continuacion para poder evaluar la responsabilidad de
HOGAR.

Es por tanto que en base a lo dispuesto anteriormente en el articulo 2 del Real Decreto 5/2000,
se debera de establecer a continuacion si HOGAR, como promotor y propietario de obra, ha

incumplido las obligaciones que se derivan de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Primero, y, concretamente, al ser el promotor de la obra, por el articulo 3 del Real Decreto de
Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccion tiene como
obligacion designar un coordinador en materia de seguridad y salud. Como se aporta en la
informacion proporcionada, HOGAR design6 a Armand Casero como encargado de la
coordinacion de la Seguridad y Salud en el Trabajo.

Segundo, en base al articulo 4 del Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y

Salud en las obras de Construccion, el promotor estara obligado a que en la fase de redaccion
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del proyecto se elabore un estudio de seguridad y salud en los proyectos de obras en que se den
alguno de los supuestos establecidos en este articulo. En este sentido, como establece el articulo
4.1.b), esta obligacion se activa cuando la duracién estimada sea superior a 30 dias laborables,
empledndose en algin momento a mas de 20 trabajadores simultdneamente. Como se
desprende de la informacidn aportada, el proyecto de construccion tiene una duracion estimada
superior a 30 dias laborales y por tanto, HOGAR estaba obligado a la elaboracion de un Plan
de Seguridad de la Obra, que se encargd a Armand Casero. Igualmente, en base al articulo 5
del mencionado Real Decreto, este Plan de Seguridad de la Obra debera de ser elaborado por
un técnico competente y debera de reunir una serie de documentos que, en caso de no existir,

haran incurrir en responsabilidad al redactor.

Igualmente como establece el articulo 7 del Real Decreto de Disposiciones Minimas de
Seguridad y Salud en las obras de Construccién, cada contratista elaborara un plan de seguridad
y salud en el trabajo en el que se analicen, estudien, desarrollen y complementen las previsiones
contenidas en el estudio o estudio basico, en funcion de su propio sistema de ejecucion de la
obra. En dicho plan se incluiran, en su caso, las propuestas de medidas alternativas de
prevencion que el contratista proponga. Igualmente, el plan de seguridad y salud debera ser
aprobado, antes del inicio de la obra, por el coordinador en materia de seguridad y de salud
durante la ejecucion de la obra. Aun asi, en el presente caso observamos que la redaccién del
plan de seguridad y salud y su subsecuente aprobacion recaen en la misma persona, Armand
Casero.

Tercero, HOGAR también es responsable, en su condicién de promotor, de velar por que el
contratista que vaya a realizar las obras presente la correspondiente comunicacion de apertura
de centro de trabajo correspondiente. Esta comunicacion se debera de realizar con caracter
previo a la apertura de un centro de trabajo o dentro de los treinta dias siguientes a la apertura.
La apertura de un centro de trabajo corresponde a la apertura de una unidad productiva
autdbnoma, que crea, procura, o fabrica un objeto o que presta un servicio que tiene una

organizacion especifica, tanto de bienes como de personas.

En este sentido, la informacidn aportada no especifica si se ha presentado la anteriormente
mencionada comunicacion, pero se puede establecer que de haberse presentado, HOGAR
habria cumplido con todas sus obligaciones y por tanto estaria exento de responsabilidad por

un accidente laboral.
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B. Responsabilidad de LADRILLO S.L. como contratista y de SINFRIO como subcontrata

Como se establece en la informacion aportada, se nombra a LADRILLO como contratista. En
este sentido, el contratista es la persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el
promotor, con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la
totalidad o parte de las obras con sujecion al proyecto y al contrato. Es por tanto que el
contratista es el encargado de realizacién de la obra, independientemente que para su
realizacion realice subcontratas para llevarla acabo. En este sentido, como se desprende de la
informacion aportada, LADRILLO, consciente de sus limitaciones en el campo de la
calefaccion, subcontrata la instalacion del sistema de calefaccion con la empresa SINFRIO.
Por lo tanto debemos de analizar en este punto también la responsabilidad de SINFRIO como
subcontrata de LADRILLO.

Sobre las obligaciones de LADRILLO como contratista y de SINFRIO como subcontrata, para
poder determinar su responsabilidad en el caso concreto, encontramos que el articulo 11 del
Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccion
establece obligaciones en materia de seguridad y salud para el contratista y también para los
subcontratistas, por tanto las obligaciones aplicables a LADRILLO y SINFRIO.

Concretamente, el articulo 11 del Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y
Salud en las obras de Construccion establece que los contratistas y subcontratistas estaran
obligados a “Aplicar los principios de la accion preventiva que se recogen en el articulo 15 de
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, en particular al desarrollar las tareas o

’

actividades indicadas en el articulo 10 del presente Real decreto.’

Primero, el articulo 10 del mencionado Real Decreto establece para LADRILLO y SINFRIO
una serie de obligaciones durante la ejecucion de la obra, como son el mantenimiento del orden
y la limpieza, la manipulacion de distintos materiales y la utilizacion de medios auxiliares, el

almacenamiento y la eliminacion o evacuacion de residuos y escombros etc.

Segundo, el articulo 15 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que para la
elaboracion de las actividades anteriormente descritas, LADRILLO y SINFRIO, en su
condicion de contratista y subcontrata, respectivamente, deberan de aplicar unos principios
estipulados. En este sentido destacan los siguientes: (i) evitar los riesgos; (ii) evaluar los riesgos
que no se puedan evitar; (iii) combatir los riesgos en su origen; (iv) sustituir lo peligroso por lo

que entrafie poco o ningun peligro y (v) planificar la prevencion, buscando un conjunto
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coherente que integre en ella la técnica, la organizacion del trabajo, las condiciones de trabajo,

las relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales en el trabajo.

Igualmente, el articulo 11.2 del Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud
en las obras de Construccidn establece como obligacion para los contratistas y subcontratistas
el cumplir y hacer cumplir a su personal lo establecido en el plan de seguridad y salud
comentado anteriormente. A mayor abundamiento, el articulo 11.3 del mencionado Real
Decreto obliga a los contratistas y subcontratistas a cumplir la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales, teniendo en cuenta las obligaciones sobre coordinacion de
actividades empresariales previstas en el articulo 24 de la ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, asi como cumplir las disposiciones minimas establecidas en el Anexo iv del presente

real decreto, durante la ejecucion de la obra.

El anexo IV del Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de
Construccion indica las disposiciones minimas de seguridad y salud que se deberian de aplicar
en una obra y, como se ha indicado anteriormente, el cumplirlas es obligacion de los
contratistas y subcontratistas. En concreto, es de aplicacién a la situacion actual el apartado C
de este Anexo, el cual establece especificamente las disposiciones minimas especificas
relativas a puestas de trabajo en las obras en el exterior de los locales. El apartado 3.C establece
las disposiciones minimas en caidas de altura, estableciendo que las plataformas, los andamios
y las pasarelas que supongan para los trabajadores un riesgo de caida de altura superior a 2
metros, como en la situacion actual, se protegeran mediante barandillas u otro sistema de
proteccién colectiva de seguridad equivalente. Las barandillas, ademas, deberan tener una
altura minima de 90 centimetros y dispondran de un reborde de proteccion, un pasamanos y

una proteccion intermedia que impidan el paso o deslizamiento de los trabajadores.

En este sentido, el Inspector de Trabajo determind que el accidente de trabajo, donde el
trabajador se precipitdé al vacié desde una altura de cuatro metros fue por causa de una
infraccidn de medidas de seguridad en la obra y que no habia medidas preventivas adecuadas
ante el riesgo de caida en altura, por lo tanto, que no habia barandillas u otro sistema de
proteccion colectiva de seguridad equivalente. Es por tanto que en base a lo expuesto
anteriormente podemos concluir que esta infraccion es responsabilidad de LADRILLO y

SINFRIO, al ser estas contratista y subcontratistas, respectivamente.
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A mayor abundamiento, se debe de establecer que como se establece en el articulo 11.3 del
Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccion,
las responsabilidades de los coordinadores, de la direccion facultativa y del promotor no

eximiran de sus responsabilidades a los contratistas y a los subcontratistas.

Es por tanto que se puede concluir que tanto LADRILLO como SINFRIO, son responsables de
las consecuencias que se han derivado el incumplimiento de las medidas previstas en el Real

Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccion.

C. Responsabilidad de Eugenio Vici

En base a la informacion aportada, Eugenio Vici es el arquitecto que asume tanto la redaccion
del proyecto como la direccion de obra. Es por tanto que podemos establecer que Eugenio Vici
realiza dos funciones, la primera como arquitecto proyectista y la segunda como arquitecto
director de obray, por tanto, se debera de analizar su responsabilidad bajo estos dos cargos.

En virtud del articulo 10.1 LOE, el arquitecto proyectista se dedicara a elaborar el proyecto de
edificacion con base en las normativas técnicas y urbanisticas aplicables conforme al contrato
0 encargo suscrito por el promotor. Por otro lado, en virtud del articulo 12.1 LOE, el arquitecto
director de obra tiene la funcion de dirigir el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos,
estéticos, urbanisticos y medioambientales, con base en el proyecto que la define, en la licencia
de edificacion y conforme al contrato. Es por tanto que a Eugenio Vici se le aplicaran ambas

obligaciones.

En este sentido, las obligaciones comprendidas en los articulos 10 y 12 de la LOE no
comprenden ninguna obligacion en materia de seguridad y salud. Igualmente, no se identifica
ninguna obligacidn en este campo en el Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad
y Salud en las obras de Construccion, ni en ninguna de la normativa aplicable en materia de
seguridad y salud en el trabajo. A mayor abundamiento, como ha establecido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo la responsabilidad de los arquitectos deriva de tres vertientes: (i) de que
la construccion se ejecute en cuanto a su forma con arreglo a las normas constructivas
especificadas en el proyecto, o, si alguna quedara sin especificar, de lo que se decidiera en obra;
(i) de que se ejecute con arreglo a las normas legales y técnicas que rijan la realizacion del
proyecto; (iii) de que la obra se ejecute el proyecto aceptado y contratado, con el mantenimiento

de sus formas, dimensiones, calidades y utilidad.
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Es por tanto que Eugenio Vinci solo responderia por vicios relativos a la construccion de la
obra, no por incumplimientos de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Se puede

establecer que Eugenio Vici no seria responsable.

D. Responsabilidad de Armand Casero

En base a la informacidn aportada, Armand Casero, es el arquitecto técnico que asume, de un
lado, las funciones de Direccion de la Ejecucion de Obra, y de otro, de Redaccion del Plan de
Seguridad de la obra y de Coordinacion de seguridad y Salud en el Trabajo. Es por tanto que
al realizar dos funciones diferentes, se debera de analizar su responsabilidad bajo ambas, como

se ha realizado en el apartado anterior, salvando las diferencias de sus responsabilidades.

Primero, sobre su responsabilidad por sus funciones de direccion de la ejecucion de obra, segun
el articulo 13 de la LOE, el director de la ejecucién de la obra es el agente que, formando parte
de la direccion facultativa, asume la funcion técnica de dirigir la ejecucion material de la obra
y de controlar cualitativa y cuantitativamente la construccion y la calidad de lo edificado. Este
mismo articulo también establece obligaciones para el director de ejecucion de la obra, aunque
no se incluye ninguna obligacion respectiva a materia de salud y seguridad en el trabajo.
Tampoco se incluyen obligaciones sobre las medidas de seguridad en las caidas de altura. A
mayor abundancia, tampoco se identifican obligaciones para un director de la ejecucién de la
obra en el Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de
Construccion, ni en ninguna de la normativa aplicable en materia de seguridad y salud en el

trabajo.

Segundo, sobre su responsabilidad por sus funciones de redaccion del plan de seguridad de la
obra y de coordinacién de seguridad y salud en el trabajo, se debe de establecer que Armand
Casero ha actuado como redactor del Plan de eguridad de la obra y de coordinador de seguridad

y salud, en base a la informacion aportada.

En este sentido, como ya se ha mencionado en el punto A del presente apartado, el articulo 5
del Real Decreto de Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las obras de Construccién,
establece las obligaciones del coordinador de seguridad y salud en relacion con el estudio de
seguridad y salud que debe realizar con anterioridad al inicio de la obra.

Igualmente, el articulo 9 del mismo Real Decreto establece las obligaciones propias del

coordinador en materia de seguridad y de salud durante la ejecucidon de la obra. De estas
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obligaciones, en virtud del presente caso, destacan dos obligaciones que posiblemente haya
incumplido Armand Casero y por tanto, que hacen que se derive la responsabilidad del

accidente laboral.

En este sentido, los apartados c) y e) del presente articulo, respectivamente, establecen las
siguientes responsabilidades de Armand Casero: (i) “Coordinar las actividades de la obra para

garantizar que los contratistas vy, en su caso, los subcontratistas y los trabajadores autbnomos

apliquen de manera coherente vy responsable los principios de la accién preventiva que se

recogen en el articulo 15 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales durante la ejecucion

de la obra'y, en particular, en las tareas o actividades a que se refiere el articulo 10 de este

Real Decreto” y (ii) “Coordinar las acciones y funciones de control de la aplicacion correcta

de los métodos de trabajo ”(subrayado afiadido).

En este sentido, el Inspector de Trabajo determind que la causa del accidente se debi6 a una
patente infraccién de medidas de seguridad en la obra por que no habia medidas preventivas
adecuadas ante riesgo de caida en altura. Es por tanto que al caerse el trabajador desde cuatro
metros de altura, se puede entender que Armand Casero ha inclumplido sus obligaciones de
coordinacion y por tanto, se puede establecer que es responsable solidario de la caida del

trabajador.

E. Responsabilidad del Organismo de Control Técnico (“OCT”)

Igualmente, se tiene que establecer que no cabe atribuir responsabilidad al Organismo de
Control Técnico (“OCT?”), ya que es la empresa que se encarga de revisar y verificar la calidad
de una obra, informando al promotor y compafiia aseguradora para la emision del Seguro
Decenal de dafos, y por tanto, no tiene ninguna obligacién de prevencion de riesgos laborales

que haya podido ser incumplida.
8. Tipo de accién a ejercitar en cada caso y ante qué jurisdiccion.

Con base en lo expuesto en el apartado anterior, se debe de establecer qué tipo de accién se
debe de ejercitar en cada caso y ante qué jurisdiccion. Es por tanto que se debera de estar a la
normativa y jurisprudencia aplicable a efectos de concentrar todas las reclamaciones en un
mismo procedimiento. A estos efectos, por economia procesal y por evitar resoluciones
contradictorias, se recomienda la acumulacién de acciones de responsabilidad. El analisis de la

acumulacion de las acciones se realizara mas adelante en el presente apartado.
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En este sentido, como se ha adelantado anteriormente, son responsables por el accidente de
trabajo LADRILLO, SINFRIO y Don Armand Casero, teniendo en cuenta de que en base a la
informacion aportada no se ha podido analizar a fondo la responsabilidad de HOGAR. En este

sentido, se debe de establecer que la accion a ejercitar es una accién por responsabilidad

contractual. Asi lo ha venido indicando la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo,
estableciendo que la obligacion de prevencion forma parte normativamente del contrato, y asi
lo ha acabado plasmando la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social
(“Ley de la Jurisdiccion Social”), la cual establece en su articulo 2.b), que proclama la
competencia del orden de lo social “en relacion con las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquellos a quienes se les

atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad por los dafios originados en

el &mbito de la prestacidon de servicios 0 que tengan su causa en accidentes de trabajo o

enfermedades profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio
de la accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente” (subrayado

afiadido).

Igualmente, se debe de establecer que la competencia para conocer sobre estas acciones es de
la jurisdiccion social, como ha venido estableciendo la jurisprudencia y la normativa al
respecto. En este sentido, el articulo 1.b) de la Ley de Jurisdiccion Social establece que es
competencia del orden social las acciones que puedan ejercitar los trabajadores contra el
empresario o contra aquellos a quienes se les atribuya responsabilidad por los dafios originados
gue tengan su causa en accidentes de trabajo. A mayor abundamiento, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ya ha establecido la competencia del orden social en estos casos. Por
ejemplo, las Sentencias Tribunal Supremo, Rec. 2249/1994, de 25 de mayo de 1995, Rec.
2426/1996, de 23 de junio de 1998 y Rec. 239/2003, de 1 de diciembre ya establecieron la
competencia exclusiva de la jurisdiccion social al tratarse de una accion derivada de la relacion
existente entre trabajador y empresario y, por lo tanto, situada dentro de la norma social del

derecho.

A mayor abundamiento, como se ha comentado anteriormente, se recomienda la acumulacion
de las acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios por la responsabilidad atribuida a los
diferentes actores. En este sentido, encontramos que el articulo 25.4 de la Ley de la Jurisdiccion

de lo Social establece esta posibilidad, ya que expresa que “En reclamaciones sobre accidente

de trabajo y enfermedad profesional se podran acumular todas las pretensiones de
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resarcimiento de dafios y perjuicios derivadas de un mismo hecho, incluso sobre mejoras

voluntarias, que el trabajador perjudicado o sus causahabientes dirijan contra el empresario
u otros terceros que deban responder a resultas del hecho causante, incluidas las entidades
aseguradoras” (subrayado afiadido). Es por tanto que es posible la acumulacion de todas las
acciones de responsabilidad contra los diferentes actores identificados en un mismo

procedimiento.

También se debe de establecer que las reclamaciones de dafios y perjuicios, al ser derivadas de
un accidente de trabajo, en virtud del articulo 80 de la Ley de la Jurisdiccion Social, se
sustanciaran a traves del procedimiento ordinario. Igualmente, se debe de establecer que la
interposicion de las reclamaciones expuestas necesariamente necesitan de una interposicion
previa a la via judicial de una papeleta de conciliacion ante Servicio de Mediacion, Arbitraje y
Conciliacion (SMAC) competente, ya que la presente materia no se encuentra en la lista de
exclusiones de interposicion de papeleta de conciliacion del articulo 64 de la Ley de la

Jurisdiccién Social.

En base a lo expuesto, se debe establecer el plazo para la interposicion de las acciones. En este
sentido, el articulo 59.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (“Estatuto de los
Trabajadores™) establece que las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan
sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacion. A mayor abundancia, el articulo
59.2 del Estatuto de los Trabajadores establece que si la accion se ejercita para exigir
percepciones econdmicas el plazo de un afio se computara desde el dia en que la accion pudiera

ejercitarse.

Aunque el Estatuto de los Trabajadores establece que las acciones de reclamacion de dafios y
perjuicios se deberan de accionar en el plazo de un afio desde el dia en el que pudiera ejercitarse,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha matizado y aclarado el dia desde que se puede
gjercitar la accion. En este sentido, encontramos las Sentencias del Tribunal Supremo, Rec.
1756/2014, de 16 de febrero de 2016, Rec. 1918/2014, de 9 de diciembre de 2015 y Rec.
589/2017, de 5 de julio de 2017, las cuales han establecido que el dia inicial a efectos
prescriptivos no puede fijarse el dia en el que ocurre el accidente, como se ha expuesto
anteriormente en el presente informe. Atendiendo al articulo 1.968 del Cdodigo Civil, el plazo
tiene que correr desde el dia que se tiene un conocimiento de las secuelas del accidente y de

las mermas que tales secuelas producen, tanto en su capacidad de ganancia como en su
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patrimonio biologico. Es por tanto que esta jurisprudencia ha venido reiterando que la
reclamacion de la contingencia profesional comenzara desde el momento en que se califica la
enfermedad como profesional y haya quedado determinadas la totalidad de las prestaciones de
la Seguridad Social.

9. Valoracion de la cobertura de los dafios bajo la péliza decenal.

Antes de valorar la cobertura de los citados dafios bajo la poliza decenal, se procedera a realizar

un andlisis preliminar de la figura de la p6liza decenal y su regulacion.

En este sentido, como su nombre indica, la pdliza decenal es un seguro que durante diez afios
protege y garantiza a los propietarios de viviendas recién construidas una compensacion por
los dafios materiales que sufra su edificio que se deban a la propia construccion. La pdliza cubre
los dafios materiales que sufra el edificio que se deba a la propia construccién o que afecten a
elementos estructurales, siempre y cuando los deterioros comprometan la solidez y la
estabilidad de la vivienda. Es por tanto que este seguro tiene la naturaleza de proteger a los

habitantes de las viviendas frente a dafios que afecten a la estructura del edificio.

Como se establece en la informacién aportada, HOGAR, consciente de la obligatoriedad de
suscribir un seguro decenal, contacta con una aseguradora para suscribir la Péliza de seguro
decenal de dafios prevista en el articulo 19.1.c) de la LOE, con vigencia temporal de 10 afios a
contar desde la emision del acta de recepcién de la obra. Como establece el anterior
mencionado articulo: “El régimen de garantias exigibles para las obras de edificacion
comprendidas en el articulo 2 de esta Ley se hara efectivo de acuerdo con la obligatoriedad
que se establezca en aplicacion de la disposicion adicional segunda, teniendo como referente
a las siguientes garantias: ¢) Seguro de dafios materiales, seguro de caucion o garantia
financiera, para garantizar, durante diez afos, el resarcimiento de los dafios materiales

causados en el edificio por vicios o0 defectos que tengan su origen o afecten a la cimentacion,

los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que

comprometan directamente la resistencia mecanica y estabilidad del edificio.” (subrayado

afiadido).

Igualmente, se ha de establecer que aunque al articulo 19.1 de la LOE también contempla otros
dos tipos de seguros de dafios materiales: (i) por el resarcimiento de los dafios materiales por
vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o acabado de las obras

vigente durante un afo y (ii) por resarcimiento de los dafios causados por vicios o defectos de
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los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los
requisitos de habitabilidad durante tres afios; como se establece en la informacion aportada,
estos seguros no han sidos suscritos por HOGAR, el promotor y propietario de la obra, y por
tanto el andlisis en el presente apartado consistira en determinar si los dafios indicados son

constitutivos de comprometer directamente la estabilidad del edificio.

A estos efectos, se identifican en la informacion aportada tres vicios en el edificio, consistentes

en:
a) Sistema de calefaccion deficiente por falta de uniformidad en el calor.
b) Las baldosas de la cocina no estan bien alineadas.

c) Falta de aislamiento acustico de las habitaciones, hasta el punto de que se oyen los

ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en la misma habitacion.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha equiparado los dafios cubiertos por
la pdliza decenal con el concepto de ruina potencial (es el peligro de derrumbamiento futuro o
deterioro progresivo) y actual (el derrumbamiento total o parcial de una edificacion). Es por
tanto que, de los desperfectos y de los defectos constructivos anteriormente mencionados, se
desprenden que a priori, en base a la informacidn aportada, estos no tienen cabida dentro de la
poliza decenal del articulo 19.1 de la LOE, ya que ninguno de ellos afecta a la cimentacion,
soportes, vigas, forjados muros de carga u otros elementos estructurales que comprometan

directamente la resistencia mecanica y la estabilidad del edificio.

A modo de exposicion, se recoge a continuacion desperfectos y defectos constructivos donde
la jurisprudencia ha establecido que comprometen directamente a la estabilidad del edificio,
para poder realizar una ponderacion de los efectos que estos vicios causan al edificio y concluir
que los anteriormente mencionados defectos no estan cubiertos bajo la poliza decenal. A
continuacion, se recogen desperfectos y defectos constructivos donde la jurisprudencia ha

establecido que estos no comprometen directamente la estabilidad del edificio.

En relacion con los dafios cubiertos por la péliza decenal, el Tribunal Supremo establecié en
su Sentencia del 5 de mayo de 2014 que “La falta proteccion contra el fuego del edificio supone
un dafio material que compromete su estabilidad y resistencia, y que esta cubierto por el seguro

de responsabilidad decenal, debiendo responder la aseguradora”. En este sentido, la
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Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 8 de junio de 2021 concluyd que “Los
darfios consistentes en las fisuras de un muro de cerramiento, con desplazamiento de la losa de
hormigén y dafios en el forjado del patio y garaje, afectan a la estructura y comprometen la
estabilidad y estan cubiertos por la poliza”. Igualmente, encontramos que la Audiencia
Provincial de Valencia establecid en su Sentencia de 26 de julio de 2017 que “El origen de los
dafios en el edificio es la defectuosa cimentacion, lo que implica que segun las distintas
periciales exista una ruina funcional, que queda cubierta por el seguro contratado con la
actora”. Por ultimo, como estableci6 la Audiencia Provincial de Cédiz en su Sentencia de 30
de diciembre de 2014, “La fractura en la solera del patio y el deslizamiento de los muros
perimetrales se debe a su precaria e inadecuada ejecucion, y formando parte del edificio

quedan cubiertos por la poliza”.

En relacion con los dafios no cubiertos por la péliza decenal, la Audiencia Provincial de Madrid
en su Sentencia de 3 de mayo de 2016 establecid que “Los defectos en los muros de
cerramiento, suelo del paseo peatonal y piscina, solo afectaban a la habitabilidad, por lo que
no son objeto de aseguramiento de la poliza decenal”. En este sentido, la Audiencia Provincial
de Lugo, en su Sentencia de 19 de marzo de 2015 concluyd que “A tenor de la péliza, las
fisuras y grietas que afectan al revestimiento exterior, es decir, al cerramiento, y que en ningun
caso comprometen la estabilidad del inmueble ni afectan su solidez, estan excepcionadas de
cobertura”. Por ultimo, encontramos que la Audiencia Provincial de Asturias, Oviedo, en su
Sentencia de 3 de octubre de 2014 establecié que “La pdliza de seguro en que se apoya la
indemnizacion reclamada no cubre el siniestro consistente en la caida de parte del techo de la
vivienda de la actora por las obras del vecino del piso superior, por carecer de la

consideracion de «ruina totaly ”.

Es por tanto que, de este ejercicio comparativo, se puede concluir que los dafos indicados
anteriormente, a priori, no serian calificados como vicios que afecten a la estructura y la

estabilidad del edificio.

Aln asi, se debe de establecer la suma importancia que tienen los informes periciales en estos
casos. En este sentido, por ejemplo, un informe pericial podria concluir que la falta de
aislamiento acustico de las habitaciones se debe a una delgadez extrema de las paredes o que
no tienen un grosor adecuado y que esto puede afectar a la estructura y estabilidad del edificio.

Es por tanto que se recomienda la elaboracion de un informe pericial por un experto para poder
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concluir con exactitud que los vicios encontrados no comprometan o potencialmente no puedan

comprometer la estructura y estabilidad del edificio.

10. Valoracion de la responsabilidad de cada uno de los agentes intervinientes en la
obra, asi como el tipo de accion a ejercitar, plazo de prescripcion y/o caducidad, y

viabilidad de la misma.

Antes de realizar un andlisis sobre la responsabilidad de cada uno de los agentes intervinientes
en la obra, asi como el tipo de accién a ejercitar, plazo de prescripcién y/o caducidad y
viabilidad de la misma, se debe de exponer la normativa que se debera de valorar a la hora de

analizar las responsabilidades de cada uno de los agentes intervinientes en la obra.

Primero, el régimen de responsabilidad por vicios de la construccion se deriva de la LOE y en
concreto, el articulo 17 LOE es el encargado de proteger a los propietarios y terceros
adquirentes de los vicios en las vivencias que sean considerados defectos estructurales,

funcionales o de terminacién o acabado.

En este sentido, dependiendo de cdmo se califique el vicio o dafio al edificio, la LOE prevé tres

plazos para ejercitar las acciones distintos:

a) Un plazo de diez afios para vicios que comprometan directamente la resistencia

mecanica y la estabilidad del edificio.

b) Un plazo de tres afios para vicios o defectos de los elementos constructivos o de las

instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad.

c) Un plazo de un afio para los dafios materiales por vicios o defectos de ejecucion que

afecten a elementos de terminacion o acabado de las obras.

Es por tanto que solamente seran cubiertos los dafios materiales que se manifiesten desde el
dies a quo, esto es, la fecha de recepcion de la obra sin reservas, o desde la subsanacion de

éstas, hasta el plazo que establece el articulo 17 LOE dependiendo del tipo de dafio.

Igualmente, se tiene que establecer que la responsabilidad civil es exigible en forma personal
e individualizada, pero que el articulo 17.3 LOE establece que en los casos en los que no se

pueda individualizar la causa de los dafios materiales o quedase debidamente probada la
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concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervencion de cada agente en

el dafio producido, la responsabilidad se exigira solidariamente.

Estan legitimados activamente los propietarios del edificio o parte de €l en caso de que haya
sido objeto de division y este régimen de responsabilidad es sin perjuicio a la accién de
responsabilidad por incumplimiento contractual del Codigo Civil que se expondrd a
continuacion. Asi lo ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como por ejemplo
en sus Sentencias de 29 de noviembre de 2007, de 13 de marzo de 2008, de 21 de octubre de
2011, donde se establecio que ambas acciones son acumulables en su ejercicio, sin que ningun

precepto legal exija al perjudicado plantear una con caracter preferente a otra.

Segundo, como se ha adelantado, se podra invocar el régimen general de responsabilidad
contractual establecido en los articulos 1.101 y siguientes del Codigo Civil y el régimen general
de responsabilidad extracontractual establecido en los articulos 1.902 y siguientes del Cddigo
Civil.

Tercero, también puede ser de aplicacion el régimen de responsabilidad derivado del
saneamiento por vicios ocultos del Codigo Civil. En este sentido, el articulo 17.9 LOE establece
que “Las responsabilidades a que se refiere este articulo se entienden sin perjuicio de las que
alcanzan al vendedor de los edificios o partes edificadas frente al comprador_conforme al

contrato de compraventa suscrito entre ellos, a los articulos 1.484 v siguientes del Codigo

Civil y demas legislacion aplicable a la compraventa.” (subrayado afiadido).

Tras este analisis sobre la aplicabilidad de los diferentes régimenes de responsabilidad, se
analiza a continuacion la responsabilidad de cada uno de los intervinientes en la obra en base

a los vicios identificados.

A. Responsabilidad por el sistema de calefaccién deficiente por falta de uniformidad en el

calor.

En primer lugar, se analizara a los responsables bajo el sistema de responsabilidad establecido
por la LOE. Como se ha establecido, se ha instalado un sistema de calefaccion deficiente por
falta de uniformidad en el calor. En este sentido, se puede establecer que es de aplicacion el
articulo 17.1.b) de la LOE, que establece que “Durante tres afios, de los daiios materiales

causados en el edificio por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las
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instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado

1, letra c), del articulo 3.

Ademas, se puede establecer que un sistema de calefaccion deficiente por falta de uniformidad
en el calor constituye un defecto de habitabilidad, en virtud del articulo 3.1.c.4), el cual
establece que se considera como requisito basico de habitabilidad “Ahorro de energia y
aislamiento térmico, de tal forma que se consiga un uso racional de la energia necesaria para
la adecuada utilizacion del edificio.”. ES por tanto que se entiende que existe una
responsabilidad por un incumplimiento de los requisitos de habitabilidad y se debera de
accionar esta accion en el plazo maximo de 3 afios desde la fecha de recepcion de la obra sin

reservas, o desde la subsanacion de éstas.

Para establecer qué agente es responsable bajo el articulo 17.1.b), aunque en la informacién
aportada se establece que SINFRIO es subcontratada por LADRILLO para la instalacién del
sistema de la calefaccion, el apartado del articulo 17.6 de la LOE establece que “cuando el
constructor subcontrate con otras personas fisicas o juridicas la ejecucién la ejecucion de
determinadas partes o instalaciones de la obra, seré directamente responsable de los dafios
materiales por vicios o defectos de su ejecucion, sin perjuicio de la repeticién a que hubiere
lugar”. Es por tanto que los propietarios de las viviendas tienen dos opciones: (i) accionar
contra SINFRIO o (ii) accionar contra LADRILLO, en virtud de su condicién de constructor y
del articulo 17.6 LOE, sin el perjuicio de que después LADRILLO ejercite posteriormente una
accion contra SINFRIO.

Igualmente, se debe de establecer que en virtud del articulo 17.3 LOE, el promotor respondera
solidariamente con los demas agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los dafios
materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccion. Es por tanto que
ademas de accionar contra SINFRIO o contra LADRILLO, también se debera de accionar

contra HOGAR, el promotor, que responderéa solidariamente de estos dafios.

Tras establecer la responsabilidad de SINFRIO o LADRILLO y la responsabilidad solidaria de
HOGAR, se debe de establecer que en cuanto a la viabilidad de la accion, se entiende que la
probabilidad de que esta prospere es alta. En este sentido, encontramos que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha establecido una objetivacion de la responsabilidad por vicios o
defectos de construccidn, como por ejemplo en su Sentencia de 27 de junio de 1994, lo que se

traduce a que se produzca una carga de la prueba, y por tanto, no sean los propietarios de la
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vivienda quienes tienen que probar que la responsabilidad de estas empresas, sino que son las
empresas quien tienen que probar gque los vicios fueron ocasionados por caso fortuito, fuerza

mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado por el dafio, en virtud del articulo 17.8 LOE.

Asi pues, parece que SINFRIO o LADRILLO y HOGAR no podrén probar que la instalacion
de un sistema de calefaccion deficiente fue ocasionado por caso fortuito, fuerza mayor, acto de

tercero o por el poco perjudicado.

En segundo lugar, se analizard los responsables bajo el sistema de responsabilidad civil
derivado del saneamiento por vicios ocultos del Cddigo Civil (conforme al contrato de
compraventa suscrito entre ellos, a los articulos 1.484 y siguientes del Cadigo Civil y demas

legislacion aplicable a la compraventa).

Asi pues, el articulo 1.484 del Cadigo Civil establece que es el vendedor, en este caso HOGAR,
quien esta obligado al saneamiento por vicios ocultos que tuviere la cosa vendida. Asi pues, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, luego matizada por tribunales de mas baja instancia, en
concreto en las Sentencias de 31 de enero de 1970, de 10 de septiembre de 1996 y maés actual

de 17 de octubre de 2015, establece una serie de requisitos para accionar contra vicios ocultos:

a) Elvicio debe de ser oculto, por lo tanto no puede ser conocido por el comprador

ni ser facilmente conocible por este.

b) El vicio debe de ser preexistente a la venta, es decir que en el momento en el

que se perfeccione el contrato debe de estar el vicio presente.

c) El vicio debe de ser grave y por tanto debe entrafiar cierta importancia. En este
sentido, como establece el articulo 1.484 del Cddigo Civil, este vicio debe de
hacer impropia la cosa vendida para el uso al que se la destina, o disminuir de
tal modo el uso de esta que, de haber sido conocido el vicio por el comprador,
no lo habria adquirido o habria dado menos precio por ella.

En este sentido, como establece el articulo 1.490 del Cadigo Civil, el plazo de caducidad de la
accion es de 6 meses a contar desde la entrega de la cosa vendida, es por tanto, 6 meses a contar

desde la recepcion de la vivienda.

Analisis de los sucesos ocurridos en la construccion | 31 de 43



COMUNICACION ABOGADO-CLIENTE
ESTRICTAMENTE CONFIDENCIAL

En relacion con la viabilidad de la accidn, se entiende que la probabilidad de que esta prospere
es alta. En este sentido, se desprende de los requisitos establecidos por el Tribunal Supremo

que el sistema de calefaccion deficiente constituye un vicio oculto.

En tercer lugar, como ya se ha expuesto, se podria invocar el régimen de responsabilidad por
incumplimiento contractual, derivado del articulo 1.101 del Cddigo Civil, o responsabilidad
extracontractual, derivado del articulo 1.902 del Cédigo Civil, sin perjuicio de promover las

anteriormente mencionadas acciones.

El articulo 1.101 del Cddigo Civil expresa que “Quedan sujetos a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en
dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de
aquéllas”. En este sentido, los propietarios de las viviendas o compradores suscribieron un
contrato de compraventa de vivienda con el vendedor, HOGAR. En base a este contrato de
compraventa, se entiende que los propietarios de las viviendas podrian reclamar la
responsabilidad contractual de HOGAR y por tanto solicitar dafios y perjuicios, al entender que
HOGAR ha incurrido en un incumplimiento del contrato ya que ha entregado las viviendas

defectuosas.

Al ser una accion de responsabilidad contractual, en virtud del articulo 1.964 del Cédigo Civil,

esta accion tiene un plazo de prescripcién de cinco afios.

En relacion con la viabilidad de la accion, como ya se ha venido exponiendo y en base a los
mismos motivos, entendemos que la probabilidad de que esta prospere es alta.

B. Responsabilidad por las baldosas de la cocina gue no estan bien alineadas.

En primer lugar, se analizara la responsabilidad de los agentes participantes en las obras en
virtud del articulo 17 LOE, por el defecto consistente en las baldosas de la cocina que no estan

bien alineadas.

En este sentido, y en base al andlisis anterior realizado en este punto sobre los defectos que
compromete la estabilidad y la estabilidad del edificio y los defectos que constituyen un
incumplimiento de los requisitos de habitabilidad de las viviendas, se debe de establecer que el
defecto por el que las baldosas de la cocina no estén bien alineadas no esta dentro de estos

supuestos. En este sentido, como establece el articulo 17.1, se puede establecer que este caso
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concreto constituye un defecto de ejecucion que ha afectado a los elementos de terminacion o

acabado de las obras.

Asi pues, como establece este articulo, “El constructor también responderd de los daiios
materiales por vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o
acabado de las obras dentro del plazo de un aiio.”. Como se ha identificado anteriormente,
LADRILLO es la compafiia que ostenta el cargo de constructor y por tanto, sera quien responda

de este defecto.

Igualmente, como se ha establecido anteriormente, en virtud del articulo 17.3, el promotor
volvera a responder solidariamente con el contratista por los dafios materiales ocasionados por
vicios o defectos de la construccion en el edificio. Es por tanto que HOGAR también ostenta

la responsabilidad solidaria por este defecto.

Ademas, en relacién con la viabilidad de esta accion, se puede establecer que hay altas
probabilidades de que esta accion prospere. En este sentido, el defecto encaja perfectamente
con la definicion de elemento de terminacion o acabado de las obras y por tanto, se entiende

que prosperara la accion contra LADRILLOS y HOGAR.

Segundo, con relacion a la accion sobre saneamiento por vicios ocultos en virtud del articulo
1.484 del Codigo Civil que ya ha sido analizada en el punto anterior, se puede establecer que

en base a este analisis, la probabilidad de que esta accidn prospere es baja.

En este sentido, como se ha analizado en el punto anterior, la jurisprudencia ha establecido
unos requisitos para la viabilidad del saneamiento por vicios ocultos. Es por tanto que en el
presente caso, se debe de establecer que el defecto consistente en que las baldosas de la cocina
no estén bien alineadas no es un vicio oculto, ya que este vicio es facilmente reconocible por
los compradores de la vivienda, por ejemplo, cuando realizan visitas antes de adquirir la

vivienda.

Tercero, en relacion con una posible accién por responsabilidad contractual del articulo 1.101
del Cédigo Civil, los propietarios de las viviendas o compradores suscribieron un contrato de
compraventa de vivienda con el vendedor, HOGAR. En base a este contrato de compraventa,
se entiende que los propietarios de las viviendas podrian reclamar la responsabilidad
contractual de HOGAR Yy por tanto solicitar dafios y perjuicios, al entender que HOGAR ha

incurrido en un incumplimiento del contrato ya que ha entregado las viviendas defectuosas.
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En cuanto a la viabilidad de esta accion, se debe de establecer que la probabilidad de que esta
accion prospere puede ser baja. En este sentido, no se identifica que dafos y perjuicios puede

ocasionar que las baldosas de la cocina no estén alineadas.

Es por tanto que en base a lo expuesto, se sugiere solamente accionar en base al articulo 17
LOE contra LADRILLO y HOGAR.

C. Responsabilidad por la falta de aislamiento acUstico de las habitaciones, hasta el punto

de que se oyen los ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en la misma

habitacion.

En primer lugar, se analizara la responsabilidad de los agentes participantes en las obras en
virtud del articulo 17 LOE, por el defecto consistente en la falta de aislamiento acustico de las

habitaciones.

En este sentido, y en base al analisis anterior realizado en este punto, se debe de establecer que
la falta de aislamiento acustico constituye un defecto de habitabilidad en relaciéon a la
responsabilidad derivada del articulo 17.1.b) LOE. En este sentido, el articulo 3.1.c.2) LOE
establece que se considera como requisito de habitabilidad “Proteccion contra el ruido, de tal
forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las personas y les permita realizar
satisfactoriamente sus actividades”. Asi pues, se establece que este defecto tiene encaje en la
responsabilidad derivada del articulo 17.1.b) LOE.

Nuevamente, como se ha analizado en los puntos anteriores, la responsabilidad por estos
defectos la ostentan tanto el constructor, LADRILLO, como el promotor, HOGAR, en virtud
de los articulos 17.1y 18.1 LOE.

En relacion con la viabilidad de la accidn, se debe de volver la alta probabilidad de éxito de la
accion. En este sentido, se entiende que aunque se deberan de aportar pruebas como informes
periciales que puedan determinar que el ruido que se traspasa de casa en casa pone en peligro
la salud de las personas y no les permite realizar satisfactoriamente sus actividades, como por
ejemplo, dormir, esta falta de aislamiento acustico se podria calificar como un defecto de
habitabilidad.
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Segundo, con relacion a la accién sobre saneamiento por vicios ocultos en virtud del articulo
1.484 del Codigo Civil que ya ha sido analizada en el punto anterior, se puede establecer que

en base a este analisis, que la accion podria prosperar.

En este sentido, como se ha expuesto anteriormente, la accion debe de ser dirigida a HOGAR,
al ser el vendedor de la vivienda. Ademas, en base a los requisitos de calificacion de un defecto
como vicio oculto, encontramos que estos se cumplen. Los compradores de la vivienda no han
podido tener conocimiento de este vicio oculto, el vicio es preexistente a la venta y entrafia
cierta importancia, ya que los compradores de las viviendas no pueden descansar ni realizar

sus actividades cotidianas por que el ruido de las otras viviendas se lo impide.

Tercero, en relacion con una posible accion de responsabilidad contractual relativa al articulo
1.101 del Cddigo Civil, los propietarios de las viviendas o compradores suscribieron un
contrato de compraventa de vivienda con el vendedor, HOGAR. En base a este contrato de
compraventa, se entiende que los propietarios de las viviendas podrian reclamar la
responsabilidad contractual de HOGAR y por tanto solicitar dafios y perjuicios, al entender que
HOGAR ha incurrido en un incumplimiento del contrato ya que ha entregado las viviendas
defectuosas.

En relacion con la viabilidad de la accion, se debe de establecer que se estima la viabilidad de
esta. En este sentido, los ruidos causados por la falta de insonorizacion pueden potencialmente
crear a los inquilinos de las viviendas perjuicios en su salud y salud mental que podréan ser

reclamados por esta via.

11. Valoracion de la cobertura de los defectos bajo la poliza decenal. En caso de
cobertura, se determina si la aseguradora tendria accidén de subrogacién frente a
los agentes responsables de los dafios y, en su caso, tipo de accion y plazo para
ejercitarla.

Con base en lo establecido en el apartado anterior sobre la pdliza decenal y los dafios cubiertos
por el seguro decenal contratado por HOGAR, se expondra a continuacion el analisis sobre la

cobertura de los siguientes defectos bajo la poliza decenal:
a) Grietas en la fachada del edificio y de algunas viviendas.

b) Humedades en los techos de los pisos aticos.
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Igualmente, se debe de establecer que en base a la informacion aportada, estos defectos han

aparecido cinco afios despues de la terminacion de la obra.

Asi pues, como se ha establecido, el seguro decenal suscrito solamente cubre el resarcimiento
de dafos materiales “causados en el edificio por vicios o defectos que tengan su origen o
afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros
elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y
estabilidad del edificio” durante un periodo de 10 afios, en virtud del articulo 19.1.c) de la
LOE.

Es por tanto que, como punto de partida, se debe de analizar si los vicios indicados

comprometen directamente la resistencia mecéanica y estabilidad del edificio.

En relacién con las grietas en la fachada del edificio y de algunas viviendas, se debe de
establecer que a priori estas grietas tienen potencial de comprometer directamente la
resistencia mecanica y estabilidad del edificio. Como se ha adelantado, esta determinacion se
debe de realizar caso por caso y estar apoyada en un informe pericial de un técnico experto en

la materia que concluya la afectacién que tienen estas grietas a la estabilidad del edificio.

Aun asi, como se ha citado anteriormente, encontramos jurisprudencia como la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Lugo, en su Sentencia de 19 de marzo de 2015, que concluy6 que “4

tenor de la pdliza, las fisuras y grietas que afectan al revestimiento exterior, es decir, al

cerramiento, y que en ningun caso comprometen la estabilidad del inmueble ni afectan su
solidez, estan excepcionadas de cobertura” (subrayado afiadido). En este sentido, encontramos
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 12 de diciembre de 2019, que establece
que “Las fisuras apreciadas en los paramentos verticales del edificio, que no afectan ni
comprometen su estabilidad, no estan incluidas en la cobertura del seguro por vicios

constructivos suscrito entre las partes”.

En base a estas resoluciones, podemos entender que en caso de que las grietas no comprometan
la estabilidad del inmueble y afecten a su solidez, el resarcimiento de dafios materiales no
estaria cubierto por la péliza decenal. En este sentido, aunque la Comunidad de Propietarios ha
contratado a un perito técnico para que determine la causa de cada defecto y este ha concluido
que las grietas se deben a una deficiente cimentacion, se debe de establecer que esto no es
suficiente. Como se ha establecido, el requisito clave para establecer si un defecto es

constitutivo de estar cubierto bajo la pdliza decenal es que este comprometa directamente la
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resistencia mecanica y estabilidad del edificio. Se desprende del informe pericial que el perito
solo ha analizado la causa de los defectos, no sus consecuencias. Es por tanto que, aunque en
un andlisis a priori se puede llegar a entender que las grietas en una fachada afectan a la
resistencia mecénica y estabilidad del edificio, se recomienda la intervencion de un perito
técnico experto para poder establecer con certeza si este vicio estd cubierto por la poéliza

decenal.

En relacién con las humedades en los techos de los pisos aticos, sin un informe pericial, no se
puede establecer si estas humedades estarian cubiertas por la péliza decenal. En este sentido,
las humedades, que son derivadas de una deficiente ejecucion de la impermeabilizacién del
edificio, como ha concluido el perito contratado por la Comunidad de Propietarios, podrian
comprometer o no comprometer la resistencia mecanica y del edificio, ya que este no ha
analizado las consecuencias de la impermeabilizacion del edificio. Es por tanto que, como se
ha indicado anteriormente, se recomienda la intervencion de un nuevo perito técnico para poder
establecer con certeza si estos vicios comprometen directamente la resistencia mecanica y del

edificio y por tanto, cubiertos por la pdliza decenal.

Igualmente, se debe analizar si la aseguradora tendria accion de subrogacion frente a los
agentes responsables de los dafios y, en su caso, tipo de accidn y plazo para ejercitarla. En este
sentido, la accion de subrogacion de la compaiiia aseguradora viene recogida en el articulo 43
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (“Ley del Contrato de Seguro™).
Este articulo establece que “El asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podra ejercitar
los derechos y las acciones que por razon del siniestro correspondieran al asegurado frente

2

las personas responsables, del mismo, hasta el limite de la indemnizacion”. Por tanto, este

articulo permite que el deudor (compafiia de seguros), al liberarse de su obligacion de pago se
subroga en su acreedor (el asegurado) para reclamar al causante del dafio, el cual es en realidad

el deudor del asegurado.

En base a la doctrina y jurisprudencia, se establece que se deben de cumplir los siguientes

requisitos para que la aseguradora tenga accion de subrogacion:
a) Tener una poliza de seguro con cobertura de los dafios, firmada o sin firmar.
b) Que se haya realizado el pago de la indemnizacion, aportando justificante de pago

¢) Que se haya establecido el causante del dafio
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d) Que la accion subrogatoria no perjudique al asegurado, es decir, que la accion de
subrogacion no puede superar la cantidad indemnizada al asegurado y no se puede

dirigir contra el asegurado.

En este sentido, como se expondra en el siguiente apartado, los posibles responsables causantes
del dafio son LADRILLO, HOGAR y Eugenio Vinci. Bajo una péliza decenal, los asegurados
son el promotor y los sucesivos adquirentes que se conviertan en propietarios de la obra. Es
por tanto que mientras que la aseguradora podra accionar una accion de subrogacion contra
HOGAR vy contra Eugenio Vinci, esta no podra accionar contra HOGAR al ser éste el

asegurado.

Aunque la aseguradora no pueda accionar una accion de subrogacion contra HOGAR, esta si
que puede ejercitar una accién de repeticién en virtud del articulo 76 de la Ley del Contrato de
Seguro. Asi pues, este articulo habilita a la aseguradora a repetir contra el propio asegurado.

Sobre el plazo para ejercitar las acciones, se debe de establecer que la prescripcién para la
subrogacion comienza a computar desde el siniestro o, al menos, desde que el asegurado tuvo
conocimiento del mismo. Por otro lado, el plazo para la accion de repeticion comienza a partir

del pago de la aseguradora al perjudicado.
12. Determinacién de qué agentes son responsables de los dafios.

Con base en lo establecido en el apartado anterior sobre la péliza decenal, se analizaran qué
agentes son responsables de los dafios establecidos en el apartado anterior, en base a estas

consideraciones.

A. Responsabilidad por las grietas en la fachada del edificio y de algunas viviendas.

En el caso de responsabilidad por las grietas en la fachada del edificio y de algunas viviendas,
como hemos establecido, es probable que estas grietas comprometan directamente la
resistencia mecénicay la estabilidad del edificio. Es por tanto que en virtud del articulo 17.1.a)
LOE, la responsabilidad recae en el constructor, LADRILLO, y solidariamente en HOGAR, el

promotor, en virtud del articulo 17.5 LOE.

Igualmente, se debe de establecer que el articulo 17.4 de la LOE establece que “La

responsabilidad civil sera exigible en forma personal e individualizada, tanto por actos u
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omisiones propios, como por actos u omisiones de personas por las que, con arreglo a esta

Ley, se deba responder”.

En este sentido, como establece el informe pericial realizado por el perito designado por la
Comunidad de Propietarios, las grietas se deben a una deficiente cimentacion porque la
solucion adoptada en el proyecto no era adecuada a las caracteristicas del terreno. En base a la
informacidn aportada, encontramos que Eugenio Vinci asumio la redaccion del Proyecto como
la direccidn de la obra. Es por tanto que se entiende que Eugenio Vinci es responsable también
de estos defectos ya que no se realizé el proyecto correctamente.

En este sentido, al tratarse de un defecto que compromete directamente la resistencia mecanica
y la estabilidad del edificio, al identificarse estos defectos a los 5 afios, en virtud del articulo
17.1.a) LOE, se esta dentro del plazo para reclamar estos vicios a LADRILLO, HOGAR y
Eugenio Vinci solicitando la reclamacion de dafios y perjuicios por vicios estructurales.

B. Responsabilidad por las humedades en los techos de los pisos aticos.

En el caso de responsabilidad por las humedades en los techos de los pisos aticos, encontramos
que en virtud del articulo 17.6 de la LOE, “El constructor respondera directamente de los
dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos derivados de la impericia, falta
de capacidad profesional o técnica, negligencia o incumplimiento de las obligaciones
atribuidas al jefe de obra y demds personas fisicas o juridicas que de él dependan”. En este
sentido, en base al informe pericial encargado por la Comunidad de Propietarios, las
humedades se deben a una deficiente ejecucion de la impermeabilizacién de la cubierta. Es por
tanto que la responsabilidad del constructor tiene encaje en caso concreto, ya que podemos
observar que la deficiente ejecucion de la impermeabilizacion de la cubierta deriva de una falta

de capacidad profesional o técnica.

Por tanto que LADRILLO, como constructor, es responsable por las humedades en los techos
de los pisos aticos. Igualmente, se debe de establecer que al no ser considerado este defecto
como un dafio material en el edificio ocasionado por vicios o defectos de construccion, el

promotor, HOGAR, no seria responsable solidario.

Sobre el plazo para accionar contra LADRILLO, se debe de establecer que en virtud del articulo
18.1 LOE, el plazo es de dos afios. En este sentido, se entiende que al haberse detectado estos

dafios a los cinco afios, no se puede accionar contra LADRILLO en virtud del articulo 17.6
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LOE. Aln asi, el articulo 18.1 LOE establece que “Las acciones para exigir la responsabilidad
prevista en el articulo anterior por dafios materiales dimanantes de los vicios o defectos,
prescribiran en el plazo de dos afios a contar desde que se produzcan dichos dafios, sin
perjuicio de las acciones que puedan subsistir para exigir responsabilidades por

incumplimiento contractual” (subrayado afiadido).

Es por tanto que aungue no se pueda accionar en base a la LOE, se debe de establecer que se
podré ejercitar una accion de responsabilidad contractual que tiene plazo de prescripcion cinco
afios en virtud del articulo 1.964.2 del Cédigo Civil.

13. Analisis sobre si Real Estate Ventures, S.C.R. es una entidad habilitada para la

intermediacion de contratos de crédito inmobiliario.

Se debe de establecer el marco legal de las entidades de capital riesgo en Espafia. En este
sentido, segun el articulo 9 de la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las
entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las
sociedades gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica
la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva (“Ley de Capital
Riesgo”), el objeto principal de las entidades de capital riesgo consiste en la toma de
participaciones temporales en el capital de empresas de naturaleza no inmobiliaria ni financiera
que, en el momento de la toma de participacion, no coticen en el primer mercado de bolsas de

valores o en cualquier otro mercado regulado.

En primer lugar, por tanto, se debe de establecer si el objeto social y la naturaleza de las
entidades de capital riesgo permitirian que esta pudiese ejercer como un intermediador de
contratos de crédito inmobiliario. En este sentido, aunque la actividad de intermediacion
exceda de las actividades contempladas para las entidades de capital riesgo, una entidad de
capital riesgo podria realizar estas actividades de intermediacion de forma accesoria, lo cual no
vulneraria su objeto social. A mayor abundamiento, la Ley de Capital Riesgo no establece

ninguna prohibicion a este respecto.

En segundo lugar, se debe de también establecer la naturaleza juridica del contrato de préstamo,
para poder definir si Real Estate Ventures S.C.R. (“Real Estate Ventures”) puede realizar las
actividades de un intermediario de crédito inmobiliario. En este sentido, encontramos el

articulo 1.740 del Cadigo Civil que establece que este tipo de contratos son un negocio juridico
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en el que una de las partes entrega a la otra parte dinero u otra cosa fungible, con condicion de

devolver otro tanto de la misma especie.

En este sentido, la actividad de préstamo, en virtud del articulo 1.740 del Cddigo Civil y de la
doctrina, no es una actividad reservada, como puede ser por ejemplo la captacion de fondos
publicos, son actividades reservadas por la normativa a entidades de crédito. Asi pues,
encontramos que tampoco hay ninguna limitacion para la realizacion de las actividades de
intermediacion de crédito inmobiliario, teniendo ademas en cuenta que la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (“Ley del Contrato de Crédito
Inmobiliario™), no se establecen limitaciones a las entidades que pueden ser intermediarias de

créditos inmobiliarios.

14. Analisis sobre si los términos y condiciones expresados en el term sheet se ajustan

a la legalidad.

Como se ha establecido en el apartado de antecedentes del presente Memorandum, en la term
sheet se establecen una serie de términos y condiciones los cuales se deberan de someter a un

andlisis de su legalidad.

a) Plazo de amortizacion de diez afios

El plazo de amortizacidn se refiere al tiempo que tardara el prestatario en liquidar la deuda. En
este sentido, encontramos que no se establece en la normativa ninguna limitacion al plazo de
amortizacion y por tanto entendemos que al ser un plazo libre pactado por las partes, es
totalmente valido el establecimiento de un plazo de amortizacién de diez afios.

b) Exclusién del periodo de carencia

Igualmente que la clausula anterior, no se establece en la normativa ninguna limitacién sobre
la exclusion del periodo de carencia. Es por tanto que se puede establecer que esta clausula es
valida, aun teniendo en cuenta que no es beneficiosa para HOGAR.

c) Tipo de deudor fijo por un plazo minimo de seis afios

También se identifica que esta clausula es totalmente valida, como las dos clausulas analizadas
anteriormente. En este sentido, encontramos que el articulo 8.5 de la Ley del Contrato de

Crédito Inmobiliario establece la posibilidad de pactar un deudor fijo. Ademas, establece un

Analisis de los sucesos ocurridos en la construccion | 41 de 43



COMUNICACION ABOGADO-CLIENTE
ESTRICTAMENTE CONFIDENCIAL

periodo inicial minimo de cinco afios. Es por tanto que la clausula que establece un deudor fijo
por un plazo minimo de seis afios es concordante con el plazo minimo de cinco afios establecido

en la normativa.

d) Opcidn de dacion en pago por el 85% de la deuda

La dacién en pago a cambio de la cancelacion de un 85% de la deuda constituye un pacto
comisorio, por el cual el acreedor ante el incumplimiento del deudor se apropia directamente

de la garantia del cumplimiento de la obligacion.

En este sentido, se debe de establecer que los pactos comisorios, en virtud del articulo 1.859
del Cdédigo Civil, estan prohibidos, al considerarse como abusivos. Es por tanto que se puede

establecer que esta clausula no es acorde con la legalidad.

e) Exclusion del pacto de vencimiento anticipado

Con base en las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2019, de 12 de
noviembre de 2019, de 14 de noviembre de 2019 y de 12 de diciembre de 2019, y la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de marzo de 2019 (Asuntos Acumulados
C-70/17 y C-179/17), una clausula de vencimiento anticipado puede ser abusiva cuando el
incumplimiento del deudor es grave o esencial y dependiendo de la gravedad del
incumplimiento en funcién de la duracion y cuantia del préstamo. Es por tanto que una clausula

de vencimiento anticipado puede llegar a ser declarada abusiva por los tribunales.

En el presente supuesto, se excluye la posibilidad de un pacto de vencimiento anticipado y por
tanto se debe de establecer que esta clausula es totalmente valida.

15. Qué tipo de garantias representarian un paguete de garantia adecuado a la

préactica de mercado.

Tras el analisis realizado en los dos apartados anteriores, se expondran que tipo de garantias

representarian un paquete adecuado a la practica de mercado.

La primera garantia adecuada a la practica de mercado seria la prenda de las participaciones de
la prestamista, HOGAR. Al ser consideradas las participaciones de una sociedad limitada como
una cosa muebla, se puede ejercer sobre ellas un derecho real de prenda, y por tanto,

susceptibles de ser pignoradas en caso de incumplimiento de sus obligaciones.
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La segunda garantia adecuada a la practica de mercado seria la constitucion de una hipoteca
como garantia de pago de la deuda. En este sentido, se ofrece la vivienda construida por
HOGAR como garantia de pago del crédito que, en caso de que no pagase la deuda, podria ser
ejecutada por el prestamista. Por tanto, seria la hipoteca los doce millones prestados a HOGAR

por Real Estate Ventures y la garantia serian las viviendas realizadas por HOGAR.

*hkkhkkhkkkhkkikhkkikiikik

Cuanto antecede, salvo error u omision involuntaria, constituye nuestra opinién sobre las cuestiones planteadas,
gustosamente sometida de antemano a cualquier otro parecer mejor fundado en Derecho. Este informe, resultado
del estudio de las cuestiones planteadas y fruto de una larga experiencia profesional, esta destinado
exclusivamente a las personas en cuyo interés se ha emitido. Su utilizacién por terceros y su aplicacién a

supuestos distintos de los que constituyen su objeto requerira la autorizacion expresa y previa del Despacho.

Finalmente, se hace constar que el presente documento contiene informacion juridica de caracter confidencial,
representando el fruto del estudio y experiencia de este Despacho sobre las cuestiones que se analizan. En
consecuencia, la informacién y conclusiones que en el mismo se detallan, deberan ser empleadas, con caracter
exclusivo, por la persona o personas en cuyo interés se ha emitido la presente opinidn, sin que la misma, ya sea
en su totalidad, ya sea en forma extractada, pueda ser objeto de aplicacion a otros supuestos ni de difusion a
terceros sin la previa autorizacion de este Despacho. Todo ello a efectos de evitar la incorrecta o desleal

utilizacion de la informacién, cuestiones y conclusiones en ella contenidas.
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